التفاهم الجانبي في مجال العقود
                                              د. عبدالستار أبوغدة
الحمد لله، والصلاة والسلام على سيدنا محمد وآله وصحبه
وبعد، فإن من الصيغ الكثيرة التطابق دون أن تحظى بالتنظير وبيان الحكم صيغة التفاهم الجانبي على تعدد العقود لتطبق عملية واحدة مركبة من حيث التصرفات المشمولة للعملية حسبما تتجه إليه إرادة المتعاملين.

وفي هذا البحث تنويه بهذه الصيغة وتمييز لها عما يشابهها، وبيان حكمها وأشهر تطبيقاتها لدى المؤسسات المالية الإسلامية.
والله ولي التوفيق،،،

المقصود بالتفاهم الجانبي في المعاملات:

تشمل تعاملات المؤسسات المالية على صيغة تسمى التفاهم، وهي صيغة وسط بين العقد المبرم الذي لا فكاك منه إلا بالإقالة باتفاق الطرفين على الفسخ وبين إبداء الرغبة من أحد الطرفين أو كليهما في التعاقد مستقبلا.
هذه الصيغة تكون عادة في وثيقة رســالة تفاهم (letter of understanding) على أنه ليس التعبير عن هذا التفاهم برسالة هو الطريقة الوحيدة أو المتعينة فأحيانا يقتصر شكل هذه الصيغة على إعداد بيانات بالأمور التي تحتاج إلى تحديد دون تنظيم رسالة والاكتفاء بالتوقيع عليها، وتسمى هذه الوثيقة ( قائمة الشروط Terms sheet ).

إن الحاجة ماسة إلى دراسة حكم هذه الصيغة وتكييفها الشرعي وما يترتب عليها من أحكام، والنظر فيما يثور حولها من:
ـ شبهة المعارضة للنصوص الواردة في النهي عن الربط بين العقود ( النهي عن صفقتين في صفقة) وذلك فيما إذا اشتمل التفاهم على إجراء تصرفات متعددة جملة واحدة(عقود مركبة).

أو النهي عن إيقاع تصرفات على ما لم يملكه الشخص ( النهي عن بيع ما لا يملك ) كما قد يقع في بعض الأحيان في تنفيذ عمليات المرابحة أو عقود التوريد، حيث يحصل الالتزام مع المشتري ( المستفيد الأخير) قبل الالتزام بالشراء من المنتج.

وبتوضيح المراد بهذه الصيغة، وتطبيقاتها يحصل التمييز بينها وبين كل من صيغتي العقد، والوعد، وكلتاهما واسعة التطبيق في معاملات المؤسسات المالية الإسلامية، ولهما في أدبيات العمل المصرفي والقانوني تأصيلات وتفصيلات وفية.

المصطلحات المرادفة للتفاهم في التراث الفقهي لم يستخدم الفقهاء مصطلح التفاهم أو (المفاهمة) للتعبير عن هذا النوع من الرغبة المشتركة والارتباط المبدئي، وإنما استخدموا مصطلح (المواضعة) .، أو (المواطأة)

معنى المواضعة وحكمها:

المواضعة من معانيها اتفاق الطرفين على وضع معين يتعهدان بمراعاته في المستقبل.

ومن النصوص الفقهية في المواضعة ما جاء في فتاوى خير الدين الرملي انه سـئل في رجلين تواضعا على بيع الوفاء، قبل عقده، في دار، وعقدا البيع في مجلس الحاكم خاليا عن الشرط وتصادقا بعد البيع على تلك المواضعة.
وجاء في آخر الجواب ما نصّه:" وأما مسألة التصادق على المواضعة السابقة فقد صرح بها في الخلاصة والفيض والتتارخانية وغيرها، وأنها تجعل البيع الصادر بعد المواضعة من غير ذكر الشروط على ما تواضعا ".

معني المواطأة:

ا لمواطأة أو التواطؤ:
توافق الرغبتين على أمر واحد، لأن كلا من الطرفين وطئ ما وطئه الآخر.
العلاقة بين التفاهم وإطار التعامل أو اتفاق التعاون التجاري هدف التفاهم في غالب الأحيان ينصبّ على عملية معينة لمدة واحدة في حين أن إطار التعامل أو اتفاق التعاون التجاري يشتمل غالبا على عدة عمليات تخضع لمبدأ واحد هو المداينة (منح التسهيلات) الذي قد يتضمن الإجارة والبيع الآجل وخطاب الضمان أو الاعتماد المستندى..الخ.
والاتفاق التجاري إما ان يقتصر على ما يتضمنه التفاهم فقط، وإما أن يشتمل على وعد أو مواعدة بين الطرفين فيكون الإلزام ناتجا عن ذلك الوعد، لا عن أصل الإطار أو الاتفاق التجاري.

وينطبق على اتفاق التعاون التجاري كل ما ينطبق على صيغة المفاهمة أو التفاهم.

العلاقة بين التفاهم والمواعدة:

معنى المواعدة أن يعد كل من الطرفين الآخر بإجراء تصرف في المستقبل وهي صيغة مشاركة تقتضي صدور الوعد من طرف بأنه سيشتري شيئاً ما والوعد من الطرف الآخر بأنه سيبيع ذلك الشيء إليه.

وأما إذا صدر التعهد من أحد الطرفين فقط فإنه لا يعتبر مواعدة ولو اقترن به قبول الموعود للوعد، لأن هذا القبول هو موافقة على الاستفادة من الوعد وليس وعدا بأمر مقابل له، فلو كان الوعد بالبيع فقبول الوعد معناه أن يملك الموعود الحق في الشراء أو عدمه.
أما لو صدر من الموعود بالبيع وعد مقابل بالشراء، فإن كلاّ من الطرفين واعد وموعود وهي المواعدة.

والوعد أو المواعدة قد يكون كل منهما لازماً وقد يكون غير لازم بحسب صيغة الوعد أو المواعدة وما يقترن بهما.

وإذا جاء الوعد بصيغة التعليق فهو لازم عند الحنفية.
وإذا خلت المواعدة عن قرينة اللزوم أو عدمه فالمرجع في ذلك الحاجة وفي هذا يقول قاضيخان من الحنفية " المواعدة قد تكون لازمة، فتجعل لازمة لحاجة الناس.
وإذا ادخل الواعد الموعود في أمر لم يكن ليدخل فيه لولا الوعد فهو لازم عند المالكية، وهو ما تأكد بفتاوى وقرارات عدد من المؤتمرات والندوات المعنية بقضايا المصارف الإسلامية.

وقد صدر عن مجمع الفقه الإسلامي قراران:أحدهما يؤكد مشروعية الوعد الملزم من طرف واحد، والآخر يؤكد المنع من المواعدة الملزمة من الطرفين.

ونص قرار المجمع:" المواعدة ـ وهي التي تصدر من الطرفين ـ تجوز في بيع المرابحة بشرط الخيار للمتواعدين، كليهما أو أحدهما، فإذا لم يكن هناك خيار فإنها لا تجوز، لأن المواعدة الملزمة في بيع المرابحة تشبه البيع نفسه حيث يشترط عندئذ أن يكون البائع مالكا للمبيع حتى لا تكون هناك مخالفة لنهي النبي صلى الله عليه وسلم عن بيع الإنسان ما ليس عنده".

ولا يخفى أن ( المواعدة ) إذا كانت ملزمة للطرفين ليست ممنوعة شرعاً وإنما اتجه منعها حسب هذا القرار المجمعي بخصوص عمليات المرابحة، بقرينة الجمع بين موضوعي كل من الوعد أو المواعدة والمرابحة في قرار واحد، لأن المواعدة الملزمة بين الآمر بالشراء والذي سيبيع بالمرابحة تشبه العقد، فيكون من قبيل بيع الإنسان ما لا يملك.

ومن هذا يتبين أن للمواعدة الملزمة في بيع المرابحة حكما خاصا يختلف عن المواعدة الملزمة في تصرفات أخرى كالمواعدة الملزمة على إنشاء شركة. والباعث على ذلك ما يقع في تطبيق بيع المرابحة من تساهل في مراعاة الضوابط ولا سيما منع التعاقد مع العميل قبل تملك المصرف السلعة، والمواعدة الملزمة ـ مع أنها ليست عقداً ـ فإنها تشبه العقد.

دواعي استخدام التفاهم للراغبين في التعاقد:

إن الباعث على سلوك صيغة التفاهم أو المواعدة، قبل التعاقد، هو حرص المتعاملين على التخطيط المبكر لاحتياجاتهم، وإيثار التدرج بالدخول في أولى الخطوات الممهدة للتنفيذ بدلا من الشروع فيه أو البقاء بعيدا عنه، وتحديد الخطوط العريضة التي يبنى عليها العقد المزمع إبرامه بالتركيز على الجوانب المؤثـرة في ضوء ما يتطلع إليه كل من الطرفين من تحقيق الحظوة والأصلح له.

هذا، ولا تغني صيغة المواعدة عن صيغة المفاهمة لعدة أسباب:

الأول: أن المواعدة تنقسم إلى ملزمة وغير ملزمة لكن الأصل فيها عدم الإلزام. أما المفاهمة فهي ليست ملزمة إلا باتجاه رغبة الطرفين لتنفيذها، أي بالتصادق عليها كما جاء في عبارة الفقيه الحنفي خير الدين الرملي أي إذا تم التوقيع عليها من الطرفين، بالرغم من أنها ليست عقدا.

الثاني: أن المواعدة تأتي تمهيدا لتصرف مقصود للطرفين إبرامه مستقبلا أما المفاهمة فهي تصلح للمستقبل، وللحاضر، إذ يصار إليها في العقود المراد إبرامها في الحاضر أيضا.

الثالث: أن المفاهمة تستخدم لغرض سلبي، وذلك إذا اتجهت إرادة الطرفين إلى تغيير آثار العقد المبينة في مستنده أو صيغته الخالية من القيود التي تأتي في المفاهمة.
الرابع: أن المفاهمة قد يكون موضوعها أكثر من تصرف، وذلك في حالة تطبيقها للربط بين العقود.

 ينظر في تحقيق جواز المواعدة الملزمة، وكونها تختلف عن العقد بحث ( عقود التوريد والمناقصات ) للشيخ محمد تقي العثماني، من أبحاث الدورة الثانية عشرة لمجمع الفقه الإسلامي الدولي.

تقّدم المفاهمة على العقد:

لا يخفى أن الفائدة من المفاهمة لا تتحقق إلا بأن تسبق العقد، أما إن قارنته فهي جزء من العقد، وإذا لحقت العقد كانت تعديلا له أو إلحاق شرط به.
والسبب في هذا واضح، وهو أن المفاهمة توطئة وتمهيد ل&#1604;عقود المقصود إبرامها، كما هو الحال في الوعد أو المواعدة.

تأثر المفاهمة بالعرف العرف له في الشرع اعتبار إذا لم يصادم النصوص فإذا لم يستكمل الطرفان في المفاهمة جميع ما يتطلبه الأمر المستهدف منها فإن المرجع في ملء تلك الثغرات إلى العرف وذلك للقاعدة المشهورة " المعروف عرفاً كالمشروط شرطاً.
والمقصود بالعرف: العرف المستقر الذي تتصرف إليه الإرادة الضمنية للأطراف تلقائيا في حال السكوت، أما لو كان السكوت يحتمل التفسير بانصراف إرادتهما إلى أكثر من أمر فتكون العبرة بالغالب حسبما يُقرره أهل الخبرة.

علاقة التفاهم بالنهي عن بيعتين في بيعة أو صفقتين في صفقـة من المقرر في الفقه أن الجمـع بين العقـود له تأثير لا كون في حال الانفراد، وقد صرح بذلك الشاطبي وابن تيمية وغيرهما.

والأصل في هذا الموضوع ما جاء من النهي في الحديث الذي رواه أحمد في مسنده وغيره من المحدثين بلفظ: نهى النبي صلى الله عليه وسلم عن صفقتين في صفقة. ورواه مالك وبعض أصحاب السنن بلفظ: نهى النبي صلى الله عليه وسلم عن بيعتين في بيعة.

وهذا الحديث بروايتيه له تفاسير عديدة منقولة عن بعض التابعين ومن بعدهم. وأشهرها تفسير سماك راوى الحديث نفسه ومالك والشافعي وابي عبيد القاسم بن سلام، وهو ان يبيع الشيء بكذا حالا، وبكذا مؤجلا دون اختيار إحدى الحالتين إذا كان مع الإلزام بالبيع.

وحتى لو أخذ بعموم لفظه فإنه في نوع خاص من العقود، وهي ما يترتب على الجمع بينهما الوقوع في محظور شرعي، كالجمع بين عقد معاوضة وعقد تبرع، كالقرض والهبة.

قال ابن تيمية: معنى الحديث ان لا يجمع بين معاوضة وتبرع، لأن ذلك التبرع إنما كان لأجل المعاوضة، لا تبرعا مطلقا، فيصير جزءا من العوض، فإذا اتفقا على أنه ليس بعوض فقد جمعا بين أمرين متباينين.

والجمع بين العقود يختلف حكمه بحسب أنواعها:

فالعقود التبعية او المساعدة، كالكفالة والرهن والحوالة لا مانع من الجمع بينها وبين عقد المداينة، لأنها شرعت لتقوية الالتزامات، وهو غرض ملائم لمقتضى عقد المداينة.

والعقود المقصودة لذاتها يكون للجمع بينها تأثير إذا كان بين مقتضاها تناف، ولا يكفي مجرد اختلاف الحكم فإنه الأصل ولولاه لما وجدت، وتفصيله فيما يأتي.
فهناك عقود تختلف من حيث احتمالها لوقوع الغرر أو الجهالة فيها، وهما من أسباب الخلل المفسدة للعقد أصلا باستثناء ما يقتغران فيه من العقود.

وهناك عقود لها صفة اللزوم كالبيع، أو يشترط فيها القبض كالصرف، وعقود أخرى غير لازمة (جائزة) كالشركة. وفي حكم الجمع بين عقد لازم وآخر غير لازم، أو عقد لا يتم إلا بالقبض وآخر يتم بدونه تفصيل للفقهاء بحسب المذاهب. اما الجمع بين عقدين غير لازمين ففيه توسعة لأن العقد غير اللازم يمكن فسخه بإرادة منفردة، فلا ضير من اجتماعه مع عقد مثله قابل للفسخ أيضا.

ونص المالكية على عقود لا تجتمع، لتباين معانيها، كما في النظم التالي للشيخ ميارة:

عقـود منعنا اثنين منها بعقدة لكون معانيها غـدت تتفرق فجعل وصرف والمساقاة شركة نكاح قراض قرض بيع محقق وقد استخلص أحد الأساتذة الباحثين الضوابط الشرعية الثلاثة الآتية لحظر اجتماع أكثر من عقد في صفقة واحدة، وهي:أن يكون الجمع بين العقدين محل نهي في نص شرعي.

أن يترتب على الجمع بين العقدين توسل بما هو مشروع إلى ما هو محظور.
أن يكون العقدان متضادين وضعا ومتناقضين حكما ويتعلق بالنهي عن الجمع بين العقود النهي عن اشتراط عقد في عقد، فإنه ممنوع حتى عند القائلين بجواز الشروط في العقود دون أن تتوافر فيها صفة الملاءمة للعقد أو التعارف على الشرط.

اشتمال التفاهم على أكثر من عقد بعد أن ذكرنا الاتجاهات الفقهية في اجتماع العقود نتكلم عن علاقة ذلك بالتفاهم الذي يشتمل على مواضعة بإبرام أكثر من عقد فهل هذا في حيز النهي على أحد تفسيرات الحديث الوارد في النهي عن بيعتين في بيعة؟
الواقع أن التفاهم نفسه ليس عقدا، فإذا اشتمل مستند المفاهمة على عقدين أو أكثر فليس ذلك جمعا بين العقود، لأن المفاهمة ليس لها طابع الإلزام العقدي ولا يترتب عليها الأثر الذي يقتضيه الوعد الملزم، وهو التعويض عن الضرر.

تطبيقات المفاهمة ( استخدام التفاهم للصورية ) ن الملكية أثر تلقائي لإبرام العقد الناقل لها من مالك الشيء إلى غيره، وهي لا تنتقل إلا بعقد جازم يكشف عن إرادة أحد الطرفين بالتمليك وإرادة الطرف الآخر بالتملك .

 ولا مدخل للملكية بالتفاهم أو الوعد أو المواعدة إذ يقتصر اثر التفاهم على إيجاد سبب يؤدي إلى إبرام العقد الناقل للملكية، ولا يقع ذلك الانتقال إلا بالتقاء الإرادتين الجازمتين على المبادلة الرضائية للبدلين محل التعاقد.

ومع هذا فإن التفاهم قد يكون وسيلة لعدم انتقال الملكية إذا تم التفاهم على أن العقد صوري إذ يبقى الملك لمالكه دون أن يؤثر عليه العقد المتفاهم على صوريته. وهذا ما يحصل في (بيع التلجئة) الذي عني به الحنفية.

تطبيق التفاهم في عقود التوريد لتجنب بيع ما لم يملك عقود التوريد لها أهمية كبيرة في تزويد المصانع بالمواد الأولية تباعاً بشكل يجمع بين الحاجة وبين متطلبات التخطيط المستقبلي، ولا يمكن أن يتم ذلك من الناحية الشرعية بعقود ملزمة في ظل التطبيق العملي بعدم تسليم أحد البدلين إذ لا تنطبق عليه أحكام البيع المؤجل بتسليم البيع وتأجيل أداء الثمن، كما لا تنطبق عليه أحكام السلم بتسليم الثمن كله وتأجيل تسليم المبيع لأن ذلك من قبيل الكالئ بالكالئ المنهي عنه.

والمخرج من ذلك هو استخدام صيغة التفاهم ( المواعدة الملزمة ) ثم حصول البيع بأسلوب بيع التعاطي أو المعاطاة عن طريق قبض المبيع وقبض الثمن الحال أو قبض مستنداته إذا كان مؤجلاً.

تطبيق المفاهمة في التأجير:

يظهر تطبيق المفاهمة في عمليات التأجير بنوعيه التأجير التشغيلي، والتأجير المنتهي بالتمليك.ففي التأجير التشغيلي إذا كان المصرف لا يملك العين المؤجرة عند طلب العميل تشتمل المفاهمة على وعد الاستئجار ثم يتلوه شراء العين المؤجرة بعقد شراء بين المصرف ومن يملكها ثم عقد التأجير للعميل.

وإذا كان التأجير منتهيا بالتمليك تشتمل المفاهمة ـ بالإضافة إلى ما سبق ـ على وعد بالبيع إلى العميل عند انتهاء الإجارة وسداد جميع أقساط التأجير.

وهذا الجمع بين وعد بالاستئجار، وشراء المصرف العين المؤجرة، وعقد التأجير، والوعد بالبيع للعميل مستساغ في التفاهم ولا يصح في عقود مترابطة بعضها ببعض، كما أن المواعدة الملزمة بهذه التصرفات المجتمعة تشبه العقد عند أكثر الباحثين.

على أنه تنبغي الإشارة إلى أن الأمر في الإجارة أسهل منه في المرابحة، إذ يمكن إبرام إجارة مضافة للمستقبل قبل أن يتملك المؤجر العين المؤجرة، في الاجتهاد الحنفي وغيره.

تطبيق المفاهمة في المشاركات إذا كانت المشاركة محددة المدة، وحصلت المفاهمة أو المواعدة على تحديدها، فإن للحنفية خلافا في أثرها من حيث اللزوم وعدمه، يدل على ذلك ما جاء في فتاوى التمرتاشي أنه سئل عن رجل له كرم اشترك هو وآخر في حرثه وزرعه بطيخا، ووعده في السنة الثانية أن يزرعاه كذلك، ثم استغلا البطيخ في السنة الأولى فهل يلزم صاحب الكرم أن يمكن صاحب الحرث في السنة الثانية أن يزرعه أيضا عملا بوعده أم لا ؟ وقد أجاب بأنه لا يلزمه ذلك. قال في القنية: وعده أن يأتيه فلم يأته لا يآثم، ولا يلزم الوعد إلا إذا كان معلقا، كما في الفوائد الزينية، لكن في الفوائد الزينية ـ نفلا عن الذخيرة ـ أن الخلف في الوعد حرام، ومقتضاه حصول الإثم لصاحب الكرم إذا أخلف وعده. وينبغي ترجيح ما في الذخيرة، لاتفاق كلمتهم على ان المعير لو رجع قبل الوقت في العارية كره له ذلك وعللوا ذلك بكونه أخلف وعده.

وجاء في فتوى أخرى له أيضاً:

إن ذكرا البيع من غير شرط ثم ذكرا الشرط على وجه الميعاد جاز البيع ويلزمه الوفاء بالميعاد، لأن المواعيد قد تكون لازمة، قال عليه السلام: العدة دين، فيجعل هذا الميعاد لازما لحاجة الناس إليه.

هذا في المشاركة العادية. أما في المشاركة المتناقصة فإنها عملية تشتمل على عقد شركة، ووعد بالبيع من المصرف لحصته في المشاركة إلى العميل المشارك له، وعقد بيع في كل مرة يتم فيها التمليك. وهذا كله يتم على أساس المفاهمة التي تظهر في الإطار العام لعملية المشاركة المتناقصة.

